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株 式 会 社 のVerfassungと
Verwaltungにつ い て の 覚 え書
一一西 ドイツ新株 式法 を機縁 として
別 府 三 郎
〔一 〕
この小稿は西 ドイツの新株式法 の 成立 を 契機 として論ぜ られている 「株
式会社の機関」について,若 千の紹介を加え,わ が国株式会社 の 機関 の 在
り方に参考にす るための 覚え書である。 西 ドイツ新株式法は,株 式会社の
(1)
Verfassung及びVerwaltungに と っ て,一 連 の 重 要 な変 更 を も ら した と い
(2)(3)
われている。政府草案理由書によれぽ,今 回の株式法改正の狙いは 「20年以
上にわたる株式法の施行中,そ の弊害排除のため,立 法府の介入が是非 とも
必要 とい うほ どには,切 実 な不都合 も示 されなか った」 が,「 それに も拘 ら
(1)Verfassungは「定 款 そ の 他 の定 め 」(Satzung社団 法 人 の 定 款 よ り広 い 概
念)と い う訳 語 が あ る(三 潴 信 三:独 逸 法 律 類 語 異 同弁p・32-p・33)。Verfassun9
に は 以 下 の慣 例 用 語 が理 解 され る。 株 式 会 社 の機 関 の総 括 す な わ ち株 主 総 会,監
査 役 及 び取 締 役 か らな るVerwaltung,それ ら各 相 互 の調 整,か つ 各 々の基 本 的
任 務 を 含む 規 定(DieAktiengesetzNr・6/1965,S」56Fuβnote)。
(2)こ の 覚 え 書 は,DieAktiengesetzNr・6/1965,S・156-S・168に掲 載 のWalter
Jagenburg(K61n)氏の 論 文:「 組織 法 と して の株 式法 」 に 負 うと ころ が大 きい 。
な おArchivfttrdieCivilistischePraxis(Acp)BD.154Heft2S,85-S.120
に 掲 載 のDr・CurtEduardFischer(Stut七9art)の論 文 「株 式 法 に お け る外 見
と現 実 」 を参 照 。 以 下W・Jagenburga・a・0・,S・及 びFischera・a・0・,S・と略 。
(3)EntwurfeinesAktiengesetzesundeinesEinfuhrungsgesetzeszum
AktiengesetznebstBegrtrndung・1960(Regierungsentwurf)(邦訳 ,西 ドイ
ツ株 式 法 草 案 及 び 理 由書(1960)慶 応 義塾 大 学 法 学 研 究 会 叢 書(13)以 下Reg
E,S・(邦訳P・)と 略 。
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ず,株 式会社法 自体に内在する理由以外に,別 の国民経済的かつ社会政策的
(4)
性質があったこと」を述べている。
改正は,株 式法を所有権に基づ く西 ドイツ経済組織 と調和 させ,「 株式 の
所有権」をすべ ての規制の出発点 とし,それ故に 「国民のための所有権」 と
い う目的にそって,「 所有権の民主化」及び 「株式の民衆化」へ と導き,こ
うして株式法改正の構想は,国 民経済的に,社 会政策的に,著 しく重要性あ
る関心事 として西 ドイツ経済組織の諸原則 と一致す るように,株 式法を構成
しようとしている。rわ れわれの法律秩序及び経済秩序は,私 的所有権及び
その所有権に対する自由な処分の承認 と保護 とを基礎 としている。……あ ら
ゆ る株式法上の規定の狙いは,個 々の規制が,企 業の経済的所=有者 としての
地位にふ さわ しいものであるか,又 その規制が大経済及び資本市場だけに向
くような経済的所有権の現象形態たる株式法上の社員権の特殊性によ り是認
され,も しくは先順位の経済的 ・社会政策的理由か ら是認され るような拘束
や制限だけに株主の権能を服せ しめているかどうか とい う問題設定でなけれ
ばな らぬ。そ こで,株 式法は,法 人 としての株式会社においては,会 社の意
思の形成が特にそのために設け られた機関に委ね られなければな らない,と
い う事実を看過す ることはできない。その際には,株 主の機関即ち総会は,
株主の所有老地位にふさわ しい影響力を保持 していなければならぬ。 しか し
他面では,会 社が経済的に活動すべ きものであるとい うこと,お よび見通 し
の困難な,絶 えず変化 し,迅速 な決断を要求するところの今 日の経済情勢下1
では,専 門知識あ り,決断能力ある業務執行ができるように仕組 まれてい る
場合にのみ,会 社の任務を果 しうるものであることが考慮されなけれぽなら
(5)
ぬ 。」
株 式 法 の 改 正 に つ い て は 「法 技 術 的 形 式 は(こ こ で は 産 業 経 済 的 企 業 の た
め の)Politischおよ び ωirtschaftsPolitisch(9esellschaftspolitischと附 け 加 え
(4)W・Jagenburga・a・0・,S・158ff・RegE,S・93(邦訳p」36・p・137)
(5)RegE,SS・93,94(邦訳P・136・P・137)。
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て も)な もの としては,と るに足 りない ものであ り,せ いぜ い言葉 の 最善
(6》
の意味 ではaPolitischなもの と解 さるべ きだ」 とい う見解 もあ る よ うに,
ThesenやTheorienだけで は,株 式法改正 が達成 され るものでは ない と思
ってい る。上述 の意味か ら,株 主の経済 的所有権 とい う改正 の構想 それ 自体
に も,批 判はあ る。それ は ともか くも,こ のたびの改正 に なった,特 に,株
式会社の構 造を吟味す る意義はあ る。
(7)
いわゆ る 「組織法 としての株式法」 は 「長期 にわた って 継続す るよ うに
仕組 まれ る法秩序 と して,何 よ りも先ず,会 社の個 々 の 機関 の 恒 常的機能
性 を確定 しなければな らない 組織 法であ り,機 能性発 揮 のための 組織 は,
flexibelでかつvariabelでなけれぽ な らぬ こと」を知 る。 株式法上,詳 細
かつ強行法的規制 は,本 質的に株式会社の外部的側面,即 ち,取 引法 的側面
にはな くてはな らぬ。一方債権者保護 とい う側面が役割 を演 じない 内部組織
は,原 則的には,株 式の意 思 をあ らわす定款 を通 しての構成 に委ね ることが
組織の基礎 をなす のであ る。
それ故に,株 式会社のVerwaltung及びVerfassungとい った構造 の規制
には,株 式法上 の規制 の任務 の根本的 目標 が決め られ る。個別規制 の位置付
(8)
け が 問 題 と な る 。 政 府 草 案 理 由 書 は 「草 案 は,従 来 の 株 式 会 社 の 機 関 を 維 持
して い る。 す で に 長 い 前 か ら,証 明 済 の シ ス テ ム を 離 れ て,ア ソ グ ロサ ク ソ
ン法 で そ うな っ て い る よ うに,取 締 役 と監 査 役 と を 一 個 の 統 一 的 な 機 関 に 統
合 す る 何 らの 理 由 も存 在 し な い 。Verwaltungの二 分 は,取 締 役 に よ る会 社
の指 揮 と監 査 役 に よ る 会 社 の 監 視 を,互 い に,明 瞭 に,分 離 す る長 所 を 有 し
て い る 。 これ に つ い て 実 際 上 の 必 要 あ る こ とは,ア ン グ ロサ ク ソ ン法 に お け
る発 展 も又,こ れ を 示 して い る。 ア ソ グ ロサ ク ソ ン法 で は,統 一 的 な管 理 機
関 か ら 会 社 の 指 揮 を 司 る業 務 執 行 役 員 が 分 離 した 。 か よ うな 発 展 は,ド イ ツ
(6)Fischera.a.0.,S.86.
(7)W.Jagenburga.a.O.,S.160.
(8)RegE,S・121(邦訳P。186)。
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株式法上による二分が事実上必要であ り,かつ必然的なものであることを示
している」 と述べている。
つ ま り 「株主総会は,会 社 の 基本的問題点のみを決定 し,監査役 を 選任
し,監 査役は,取 締役を選任 し,監視 し,取 締役は自己の責任の下に,業 務
を執行 し,会社を指揮する」 といった組織の シ ェーマ は1937年株式法が認
め,各 々の権限区分を設定 した。 このたびの改正で も,これは維持されたの
である。そのことか ら,「従来大陸法を範 としてきたわが国株式会社法が,第
二次大戦後英米法の影響の下に,画 期的な改正を経験 したことか ら考える」
と 「ドイ ツ国民乃至 ドイツ学者の 自国株式会社法の卓越性に対す る絶対的確
信を想わざるを得ない と同時に,そ れは経済の現実に即 し,そ の発展を洞察
(9)
した優れた立法に して初めて可能である」 とい う指摘を,こ こでは新 しい段
階 として認識す る必要があるだろ うと反省するのである。
〔二 〕
西 ドイツ新株式法の株式会社の機関は,業 務執行及び代表機関 としての取
締役,コ ントロール機関 としての監査役,株 主総会,決 算検査役にわかれて
(Io)
い る。
〔取締役 〕 取締役は 自己の責任 において,会 社 を指 揮 しなけれぽな らない
(§76Abs・1AktG)。取締締役 は 唯一 の業務 執行機関であ り,代 表機関で
あ る(§§77,78AktG)。取締役 は会社 の指揮 に際 しては,株 主及 び被傭者の
利益 のみでは な く,一 般 の利害を も考 慮 しなければ な らない。取締役は一人
又は数 人の者か らな る(§76Abs・2AktG)。300万DM以上 の資本を有 す る
会社では,取 締役 は,別 異の定款 の定 めを除いて,最 少限度2人 か ら成 りた
(9)独 逸 商 法(㎜)株 式 法,現 代 外 国 法 典 叢 書(8)p・637補遺 。
(10)参 考 文 献,AlfredHueck,Gesellschaftsrecht(JuristischerKurz-LehrbΩ一
cher.13Auflage)。Aktiengesetzu.GmbH-Gesetz(DeutscherTaschenbuch
Verlag・Beck-Text)。商 事 法 務 研 究369号,370号,371号,400号(合 併 号)。
海 外 商 事 法 務 研 究54号.各 々 日独比 較 会 社 法 セ ミナ ー の た め の 河 本一 郎 教 授 の
解 説 。上 柳,商 事 法 務 研 究393号 。 八 木:正 亀,神 戸 法 学 雑 誌11巻3号,4号,
12巻1号,2号,3号,4号,13巻1号 。
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っていなければ な らない。 鉱山企業及 び鉄鋼生産工業 とい った企業は,同 資
格の役員 として,一 人の労務担 当取締役を有 しなければ な らない。定款又 は
業務規 則に別段 の定 めがないか ぎ り,取 締役員は,会 社 の業務 執行 と会社 の
代表 は共 同 してのみ権限を有す る。但 し,1人 又 は数人 の取締役員は,取 締
役 会におけ る意見の相違 に際 しては,取 締役員の多数に反対 して決定す るこ
とを,定 款 に も,業 務規則 に も,定 め ることはで きない(§77Abs・1AktG)。
定款が業務規則の定 めを監査役 に委ねず,又 は監査役が取締役 についての業
務規則 を定め なか った場合 には,取 締役は 自 ら業務規則を 作 る こ とが で き
る。但 し,この ことは全員一致でのみな され る(§77Abs・2AktG)。取締役
員は監 査役 に よって 選任 され,し か も 最高5年 にか ぎ られ る(§84Abs・1
AktG)。再 任又は任期 の延長は,各 々最高5年 を限 り許 され る。取締役員に
数人 の者が選任 され るときは,監 査役はそ の一人を取締役 会長 に指 名す るこ
とができる(§84Abs・2AktG)。取締役員は監査役 に よってのみ解 任 され
る。及 び,重 大な る理 由,た とえば,重 大 なる義務違反,正 規 の業務執 行に
ついての無能力又は 株主総会 の 信任剥奪 が 存 す る場合にのみ 解任 され る。
`但し
,そ れ らの理由はwillkUrlichに生 じた ものでな くて よい(§84Abs.3
AktG)。取締役員 に関 して,特 に,利 益配 当の計算についての特則があ る
(§86,87AktG)。更に取締役員は競業禁止に服す る(§88AktG)。取締役
員 の強固な地位は,高 度の注意義務及 び責任性 に応ず る(§93・AktG)。但
し,行 為が株 主総会 の正規の手続 に よ りた るときは,会 社 に対 しては賠償義
務 は生 じない。監査役 の承認は賠償義務 を免脱 す るものでは ない。
〔監査役〕 監査役 は株 主及び被傭者の代表者か ら成 りた ってい る。監査役
は コン トロール機関 として,業 務執行を監視す ることを要す る(§lllAbs・1
AktG)。業務執行 の措置は,定 款 に よって も,株 主総会に よって も,監 査役
に委譲 され ることはで きない(§ll1Abs・4AktG)。但 し,定 款叉 は監査役
は,特 定種類 の行為 は,定 款 又は監査役の同意 を もってのみ なされ ることを
要す と定め るこ とはでき る。監査役が同意 を拒 む場合,取 締役は株主総会 が
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そ の同意を決定 す ることを要求で きる。そ の同意す る旨の決議 は,投 票 され
た数 の最少駈 の多数 を要す。その外,取 締役は監査役に対 し,高 度な報告義
務があ る(§90AktG)。その義務は,計 画 され た営業政策,会 社 の収益性,
及 び,流 動性 に意義 のあ りうべ き行為 につ いて もお よぶ。
監査役は少 くとも3人 の者か ら成 る。但 し定款 は3で 整 除 し得 る多数 者を
定 めるこ とがで きる。最高限度数は,資 本金 の額に応 じてい る(§95Abs・1
(11)
AktG)。監査役 は,通 常,株 主の監 査役員 のみか らは構成 され ない。経営組
織法が適用 され るか ぎ り,監 査役の%は 被傭者 の 代表 者でなけれぽ な らぬ
(§76BetrVG)。また鉱 山共 同決定法 が適用 され るか ぎ り,監 査役は,株 主
及 び被傭者の代表者 で対等に(paritatisch)占め られ る。
1人が保有 で きる監査役議席の最高限度数はloで あ る(§100AktG)。こ
の数 内では,他 の商事会社 の監 査役 も,法 律 上,監 査役 を構成 しなけれ ばな
らない数 として算入す ることがで きる。但 し,コ ンツ ェル ソの支配企業 の法
律 上 の代表者が保有 してい る 最高数10議 席につ いては5議 席 まで 算入す る
ことはで きない(§100Abs・2AktG)。株 主の監 査役員は,株 主総 会に よっ
て選任 され,最 高4年 を限 り選任 され る(§§lo1,lo2AktG)。
被傭者 の労 務担 当監 査役員は,企 業 の 経営 の 被傭者 に よ り直接 選任 され
る。鉱業,鉄 鋼 生産工業 とい った企業の場 合,被 傭者 の参加が一層強 固であ
る。 そ こでは監 査役は通常11人 の構成 員か ら成 り,そ の うち5人 の代表 は
株 主で,5人 の代表 は被傭者で なけれぽ な らない。 これは株主総 会に よって
選任 され る。 但 し,経 営委員会(Betriebsrate)又は上位 団体(Spitzenor-
ganisation)の推薦 には拘束 され る。11番 目の構成員 の選任 につい ては,株
主総会 の特別手続 で,10人の選任済構成 員に よって推薦 されてな され る。任
期 の経過前には,監 査役に投 票 された 表決の最少%を 含 む多数 を もって,
株主総会 に よ り,解任 され る(§lo3AktG)。但 し,被傭者代表は選任資格あ
(11)その数は被傭者 の関係を考え て,そ の会 社が300万DMま で の資 本金を もつ
場合9人,300万DM以 上 の資 本金を もつ場合15人,2,000万DM以上 の資本金
を もつ場 合21人 。
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る被傭者 の決議に よってのみ解任 され る(§76Abs・5BetrVG)。さ らに,
全監 査役員は,監 査役の申立に基 づいて,重 大 なる理由あ るときは,裁 判所
に よって解任 され る(§lo3Abs.3AktG)。
〔株 主総会〕 株主総会は包括 的な権能を有 しない。法令及び定 款に定 め ら
た事項 のみを決議す る(§119AktG)。株 主総会の権限 は制度上会社の経済
的かつ法律的構成 と関連 あ る問題 に 限定 され る。 株 主総会は,定 款変更,
特 に資本金の変 更,な らびに,会 社 の解散 につ き決議 す る(§§179ff・AktG,
§262Abs.lNr・2AktG)。さ らに,株 主総 会は,株 主 を監 査役 に選任 し,
取締役員及び監 査役員 の責 任免除について決議 し(§120AktG),決算検査
役(§163AktG)を設 け,会 社の設立 又 は 業務執行の際 の手続 を検査す る
ための特別検査役(§§142ff・AktG)を設け,そ して貸借対照表上 の利 益の
使 用について決定 す る(§174AktG)。但 し,総 会は特定 の処置 を行な うた
め,取 締役 を指 図で きない。株 主総会は,業 務執行 問題 につい ては,取 締役
が要求す る ときにのみ(§119Abs・2AktG)決議す ることがで きる。従 って
取締役 はそ の株主総会の決議 には拘束 きれ る。取 締役 の行為が株 主総 会の正
規の決議 に基づ いているな らぽ(§93Abs・4AktG),取締役は会社 に賠償
義務 は ないか ら,取 締役は広範 囲に 自己 の責任を免れ る可能性 があ る(§76
Abs・lAktG)。株 主総会は,法 令又は定款 に定 め られた事項,な らびに,
会社の福 祉がそれを要求す る場 合に招集 され る(§121Abs・1AktG)。招
集は原則 として,取 締役に よ り行なわれ る。会社の福祉がそれを要求す る場
合には,監 査役 も,株 主総会を招集す ることを要す(§111Abs・3AktG)。
さ らに資本 の5%を 有す る少数株 主は,株 主総会 の招集を強制 できる(§122
AktG)。招集期 間 は,株 主 のため,1ヵ 月 が 必要 と され て い る(§123
AktG)。招集 に際 しては,株 主総 会の議事 日程は会社 の公告紙 に,公 告 され
なければな らない(§124AktG)。議事 日程の各 目的事項 には,取 締役及 び
監 査役 は,議 事 日程 の 公告 の中に議決の提案 を しなけれ ば な らない(§124
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Abs・3AktG)。各株 主は公告後,1週 間内に,反 対 の申立,又 は,数 人 の
株主 に 自己の提 案に投 票す るためにそ の趣 旨を附 して,そ の他の提案 を会社
に通知す る ことがで きる(§§126,127AktG)。正規 に 公告 され な か っ た
議事 日程 の 目的た る 事項 について 決議が なされ ることは 許 され ない(§124
Abs.4AktG)。株 主総 会 は 出席者名簿 を 作成 しなけれ ば な らない(§129
AktG)。各決議 は決議の有効 なために,裁 判所又 は公証人の公証 済議事録が
必要であ る(§130AktG)。議決 にあた っては,株 式会社に存 す る多様性を
平均化す る ことを考 えて,多 数決原理が規準 であ る。議決権 の範 囲は各株主
の資本参加額に よる(§134AktG)。原則 として議決は単純多 数決でな され
る(§133AktG)。た とえば 定款変更 の よ うな特殊 の 意義 を もつ決議 につ
いては,多 数決以 外に,議 決 の際に代表せ られ ている 資本の%を 包括す る
特別資本多 数(qualifiziertenKapitalmehrheit)を要す る。複 数の株式結合
(Aktiengattungen)が存す る場合,不 利 益株式 のための 特殊決議 が 必要で
あ る(z・B§179Abs・3,§182,§122Abs・2AktG)。特殊決議は,か か
る特殊 の集会 において,又 は,特 殊 の表決におい て なす ことを要す(§138
AktG)。
〔決算 検査役〕 取締役に よって作成 された年 度決算書は,決 算検査役に よ
って検査 され なけれ ぽな らない。決 算検査役は検査 について報告書 を作成 し
なけれぽ な らない。年 度決算書は さ らに監査役 に よる監査 を受け なけれぽな
らないが,右 の報告書 も監査役に交附 され る(§§170,171AktG)。監査役
と取締役 との意見が一致すれ ば,年 度 決算書は拘束力を もって確定 され るが
(§172AktG),取締役,監 査役は,年 度決算の確定 を総会 に委ね るこ とも
で きる(§173AktG)。決算検査役 は,特 別の修習 を受け,認 可を受けた も
ので なけれぽな らぬ(§164Abs・lAktG)。選任は株主総 会であ る。 この
場 合,特 別の少数株主 の保護 があ る(§163Abs・1-5AktG)。会社 と一定
の方法 で近似の関係 にあ る者は,決 算検査役 に は な れ な い(§164Abs.2
Abs.3AktG)。これ に違反 した場合は年度決算は無効(§256Abs・1s・3
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AktG)。決 算 検 査 役 は,最 少4ヵ 月 の 期 間 を 検 査 の た め に もち,株 式 法165
条 に よ り,詳 細 な 解 説 請 求 権 を 有 す る(§148,§171Abs・3,§175Abs・1
s.2,§165AktG)o
〔三〕
新株式法が1937年株式法(旧 株式法 とい う)と同様に,個 々の 機関の職
務 の分配を 維持 しているとはいえ,結 果的には 「企業 の経済所有者 として
の株主 の地位」を 「あ らゆる株式法的規制 の狙いにすること」 が,監 査役
及び株主総会 との個 々の関連において,取 締役の権能を弱化 していることを
知 る。
監査役に,会 社の営業政策及び重要なる業務執行の措置に助言的に関与す
る可能性を与 えていること(§90Abs・1AktG)も,取締役に任せ られた ま
まに しておけないほどに会社の一層の発展のために,本 質的である個 々の業
務執行問題においては,株 主総会の権能を拡大 していることも(§83,§293
AktG),そのあらわれである。株式会社の機関の法的位置付けについて,新
株式法を機縁 として論ぜ られている具体的規定の問題をひろって指摘 してみ
よう。
(a)取締役会長の単独決定権
新株式法に よれば,定 款又は取締役の業務規則に別段の定めがなければ,
取締役員は,会 社の業務執行 及び 会社の代表は,共 同 してのみ権限を有す
(§77Abs・1,§78Abs・2AktG)。取締役の議決には,多 数決をもって足る
とか,可 否同数のときは会長の表決が最後を決することができるとかを,定
款又.は取締役の業務規則に規定 しうる。 旧株式法70条2項2文 は,取 締役
会長は取締役の意見の相違ある場合には,そ の他の取締役の意見に反 して,
(12)
決定を下すことがで きた(い わゆる単独決定権)。 このたびの改正の理由と
(12)Baurlbach-HueckAktiengesetz(KurzKo】興men七are)SE.235f236,
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(13)
しては 「会長の単独 決定権はKollegialprinzip(同僚原則)に 違反す る。 そ
れは会社 に とっては危険 にな りうるのであ る。それ は尚早 に旦他の取締役 員
との十 分 な話 し合 いな しに,重 要 な営業 の決定が なされ ることに会社 を誘惑
す るためであ る。そ の他 の取 締役員 は会長 の単 なる補助者 に転落 しうるので
あ る」。 しか しなが ら,旧 法があ くまで 「定款 に別段 の定めがなけれ ぽ」,会
長は取締役員内の意 見の相違を決定 で きたのであ って,い わゆ るahdinghar
(変更の余 地あ る)で あ った。
新法が絶対的に,し か も,unabdingbarに,この単独 決定権 を排 除す る こ
とは,必 ず しも,上 記 の 改正理 由 を 是認す る ものではない とす る批判があ
　 ラ
る。新株 式法 といえ ど も,取 締役 は,定 款 が1人 か らな る旨を規定す るとき
は,単 独制取締役 を認 めている(§76Abs・2Ak七G)。
それ と同 じく,取 締役会長 の単 独 決定 を定 め ることがで きない とい うこと
ロの
は,新 株式法の言行不一致の1つ のあ らわれである。
(b)業務執行の措置についての監査役の同意
業務執行の措置は,取 締役の業務執行を監視 しなければな らぬ監査役に委
譲 され ることはできない。監査役は,取 締役に業務執行について何 らかの指
図をすることはできない。旧法 と同様に,定 款又は監査役は,特 定種類の行
くゆ
為を監査役の同意にかか らしめる可能性はある。 しか し旧法によれば,取 締
役は,監 査役が,自 ら同意の必要なことを求めた業務について,同 意を拒絶
した場合,監 査役を拘束 しなが ら,単純多数決で もって決定す る株主総会を
招集できた(旧 株式法103条2項)。 そ こでは,監 査役の同意が定款によっ
て必要 とされている場合でも,株 主総会に呼びかけ ることができるのか,更
(13)RegE,S・123§74Abs・1s.2(邦訳P.190)。
(14)W・Jagenburga・a・O.SS・162,163・ドイ ッ弁 護 士 会 の商 法 委 員 会 は 取 締 役
の継 承 問 題,手 腕 あ る経 営 者 の登 用 に,取 締 役 会 長 の 単 独 決 定 権 に 意 義 を認 め て
い る よ うで あ る。
(15)w.Jagenburg.a.a.o.,s.163.
(16)旧 株 式 法95条4項Bau叫bach月uecka・a・O,,S・376・
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に,監 査役が共同決定法又は共同決定補足法によって構成 されている場合に
は,監 査役に代 って,総 会が同意の決議をすることができるかの疑問があっ
た。新株式法では,な るほど,取 締役は常に総会を招集でき,監 査役の同意
が定款により必要 となっている場合で も招集できるが,総 会は,今 後はもは
や単純多数を もっては,監 査役の拒絶を片づけることはできない。株主総会
は投票された表決の%の 多数で もってのみ,監 査役 の 同意に代えることが
できる。 定款はこれ より少 い 数 を 定めては な らない ことになった(§111
Abs・4AktG)。これは明 らかに監査役の他位を強化 したことになる。 監査
役の解任にあたって,%の 多数決を要 した(但 し,定 款で もって,別 段の定
めをなす ことはできる)と 同数の多数を,監 査役の単独決定の是正のために
　　り
必要 とす るのは全 く理解で きない とする批判がある。それはもし株主総会が
相当なる定款の規定ある場合,監 査役員を単純多数で もって解任 しうるな ら
ば,何 故に,株 主総会が監査役の単独決定を髄の多数で もってのみ修正 しな
ければならぬかを理解できない。従来以上に,取 締役 と監査役との矛盾衝突
を惹起 しないように示唆する規定 として意図されているはずなのに,体 系的
欠陥が明白である。監査役員を解任す る規定と比較す ると,監 査役の地位の
強化を妥当化 しないのである。
(e)監査役への取締役の報告
新株式法では,取 締役の報告義務の新規制に も,監査役の地位の強化が生
じている。喜ば しいことには,新 株式法が旧株式法81条と95条2項 の個別
条文を内容的に一所に集めたことである。それに対 してあ まり喜ば しくない
ことは,監 査役への報告について,取 締役の義務を,従 来以上に,か つ,不
(18)
必要に,拡 大 していることについての批判がある。
旧株式法81条によれぽ,取 締役は監査役に通常少 くともY4暦年毎に,業
務の経過及び企業の状態について,並 びに,重 大なる事由存す る場合には,
監査役会長(又 はその代理人)に 報告 しなければならなかった。 この ことは
(17),(18)w・Jagenhurg・a・aD・ ・s・164,
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確かに,総 括的であるが,そ れだけに,具 体的詳細な問題において,監 査役
の忠告を保証するには有益なワク組みであ り,会社の折 々の要請に適応 して
いて,そ れ以上に,必 要な詳細な定款を定めることができた。 この点新株式
法は 「強行法規によって命令 し,か つ,取 締役に,各 個別的会社を考慮に入
れ ることなしに,完 全なる通知義務のカタログ化を命 じなければならぬ と思
(19)
ってい るのか」その理 由を理解で きない とい う批判であ る。
新株式法 は以下 の よ うに監査役会長 に報告す る ことを,取 締役に命 じてい
る。
○会社 の収益性,叉 は流動性 に著 しい意味合 いのあ りうべ き取 引につ いて,
監査役 が これ につい て意見を もて るよ うに,適 当 な 時期に(§90Abs・1
Nr.4,Abs.2Nr.4AktG)。
○営業 の成行 き,特 に売 上及 び会社の状況 について少 くとも瓢暦年毎 に,定
期 的に(§90Abs・1Nr・3,Abs・2Nr・3Ak七G)。
○会社の収 益性 特に 自己資本の収 益性 につ いて,年 度決算書に関 して審議 さ
れ る監 査役 会の会議において(§90Abs・lNr・2,Abs・2Nr・2AktG)。
○計画 され た営業政策 及 び そ の他の将 来 の 業務 執行についての基礎的問題
について,遅 滞 な き報告 を 必要 としないか ぎ り,少 くと も年1回(§90
Abs.lNr.1,Abs.2Nr.lAktG)。
○ 並びに,特 別 な重大な事 由の存す る場合 に(§90Abs・1s・2AktG)。
こ うした報告義務 の 目録化は必要 的で も,実 際的で もない とい う批判 であ
る。取締役が%暦 年毎 に,報 告 しなければな らぬ 会社 の状況 に とっては,会
社 の収益性は確かに意義 がないではない。会社 の計画 された営業政策及 びそ
の他 の政府草案理 由書 にあ る将来 の業務執行 の 基本的問題(労 務,生 産計
画,販 売形 式等の変 更)で は,年 度以上にわ た って,報 告に値 す る変化は生
じないのではないか。それに も拘 らず,取 締役はその ことを知 ってい る監査
役 に,少 くとも毎年報告 しなけれぽな らないだ ろ うか。監査 役が,今 まで任
(lg)W.Jagenburg.a.a.O.,S,164,
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意的であったことを,新 しく導入されてい る報告題 目に して,意 見を述べな
ければな らぬ とい うことに よって,「 取締役による株式会社の指揮及び監査
役に よる株式会社の監視」 とい う典型観念は,ほ とん どな くなってしまうほ
く　の
どに制限変更を受けてしまうとい う指摘があ る。同意の必要な行為 とい う既
述の諸場合は別 としても,「監査役の意見は取締役を拘束すべ きではない」
とい うことは,ほ とんど不十分である。監査役が一度意見を述べ ることにな
れぽ,と もか くも,監 査役 との衝突に際 し,取締役 と監査役 との首尾 よいチ
ームワーク(協働)の 原則はないのだか ら,取 締役はいわれたことを守 り,
かつ,通 常は守 らなければならないだろ う。取締役は監査役 との協働に重 き
を置かなければな らない し,取締役は監査役の拒否 している意見を単純には
看過できないだろ う。結局 こうした関連上か ら,新株式法の広範な規定化が
批判 されている。
旧株式法95条2項 によれば,監 査役は,取 締役 自らなさなければな らぬ
報告を除いては,会 社 とそのコソツヱル ソ企業 との関係を含めて,会 社の業
務についての報告をいつで も要求できた。全ての個 々の監査役員は,監 査役
へ報告することを要求で き,も し取締役が この報告を拒むな らぽ,監 査役会
長の助けをか りて貫徹できた。新法は大体において,こ の規制を維持 してい
るが,取 締役が報告の提出を拒 むな らぽ,他 の監査役の1人 が,そ の要求を
支持す るときにのみ,そ の報告は要求され うる(§90Abs・3AktG)。
(d)取締役又は株主総会による準備金積立
取締役の決定的権限縮少は,従 来,執 行機関(取 締役,監 査役)に 存 して
いる準備金の積立の範囲の決定を株主総会にあてが うことにある。旧株式法
によれぽ,会 社の責任ある指揮は,通 常は,会 社の業務及び会社の状況への
明察に基づ き,並 びに,決算検査役の検査に基づいて,株 主以上に,十分に,
容易に,年 度貸借対照表及び損益計算書を確定す る立場にあるとい う考えか
ら,取締役に,年 度決算書を委ねた。つまり,取締役は任意の範囲で減価償
(20)W・Jagenburg・a・a・o・,s・165・Fuβnote・Flumeの1旨摘。
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却,価 値修正費,引 当金,及 び準備金を年 度貸借対照表 に計上で き,年 度 決
算書 を 監 査役 の 承認で もって,確 定す ることがで きた(旧 株式法125条3
項)。 そ の後に,取 締役が準備金積立 に必要 としない残存利益 のみを,株 主
総会 は,配 当 しなけれぽな らなか った(旧 株式 法126条1項)。
新 しく設け られた重要 な規定 は,新 株式法58条 に 定 め られ てい る。 これ
には次 の よ うな区別があ る。
第 一に,取 締役 と監査役が年度 決算書 を確定す る場 合には,年 度剰余 金の
うち,そ の最高半分を任意 に準備金 に積立 て ることがで きる。定款で も,こ
れ以 上の金額の積 立て権 限を認め る ことは,限 定 的に しか許 され ない(§58
Abs・2AktG)。第二 に,株 主総会 が 年度決算書 を 確定す る場 合には,総
会は,定 款 が 許 してい る場合 にのみ,任 意準備金 を 積立て るこ とがで きる
(§58Abs.1,§173Abs.2s.2AktG)。
第 三に,株 主総会は,利 益処分 の決議 に際 しては,そ れ以 上の準備金を積
立 て るこ とがで きる。それ どころか,貸 借対照表利益 の金額 さえ準備金に積
立て ることがで きる(§58Abs・3AktG)。勿論,株 主総会は,法 上並びに
定款 に認 め られ ている規準を越 えて,準 備金が積立て られ るか ど うか,又 は
いか な る額を積立 て うるか,及 び株主へ の配当金以上の残 額は分配 され るべ
きか,又 はいか なる額で分配 され るか とい うことについて理 由を見つけねぽ
な らない。単 純多 数で十分であ るか ら,大 株主が小株 主にひ もじい思 いを さ
く　り
せ よ うと思 えば,そ れ もで きる。 ヴ ュル デ ィソガ ー教授に よれぽ,取 締役,
監 査役 に よる準備金積立を制 限す るに至 った原 因を次の ように述べ てい る。
「私は1959年のわた くしのi著書 の中で指 摘 して おいたのだが,経 営者 に よる
準備金 の し意的積立は,株 主の意思 に基か ない出資 の強制払 込み と同 じで あ
る。 しか しこ うい うこ とは株 式法 の知 らない ことであ る。株 式法 は,株 式が
大衆 の間へ広 く分布 され る ように努 めている。 しか し小 さな貯蓄者は,利 益
配 当に関心を もってい る。 そ こで59条 に よれば,利 益の前払 いを も許 され
(21)商事法務研究400号(合 併号)P・61・日独比核会 社法 セ9ナ ーで の論 述9
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るもの としてい る。準備金 の積 立は,実 は利益処分の1つ の形式 であ って,
利 益 の確認の方法 ではない」。 ところが,株 式法成立時 の論争 には,次 の よ
(22)
うな議論がある。 「準備金,特 に,任 意準備金は,企 業を危機にたえさせ
(krisenfes七),競争能力に必須な投資を確保するためには,法 的に有益な制
度である。従 って,準 備金積立は利益処分 とい う問題 どころか,先 ずは,利
益確保の問題なのであ り,それ故にこそ,準 備金積立は,業 務執行権限に属
するのである。経済的経験事象を処理 し,必然的専門的な知識を意のままに
する業務執行機関のみが,い かなる額の準備金を必要 とす るかについて決定
できる。従来通 り,企業に,専 ら,完全に精通 していて,経 済上の諸経過を
多彩に見通せ,監 視でき,判 断できるその者 として,業 務執行機関の手に,
準備金の積立を任すべ きであった」。
○
現代株式会社における経営管理組織は益 々複雑にな り,管理 と指揮の分化
を考えるにつき,ド イツ新株式法が維持 している 「株主総会は会社の基本的
問題点のみを決定 し,監査役を選任 し,監 査役 は 取締役 を 選任 し,監視す
る。取締役は自己の責任の下に業務を執行 し,会社を指揮す る」 といった シ
ューマの紹介を覚え書 として記 した。各個別的規定の位置付け,特 に,新 旧
株式法上の内容の検討は後日に期 し,併せて,わ が国商法上の株式会社の組
織原理の再検討の必要を感ず る。取締役会制度の問題,特 に取締役会の職能
はなにか。常務会の形成へと導いたことの問題。又代表取締役,業 務担当取
締役,使 用人兼務取締役,平 取締役 といった各 々の法的地位の問題,特 に代
表取締役に対する監督機能発揮の問題等 々か らみた株式会社規定,周 知の監
査役会の在 り方,株 主総会の在 り方等は,自 明なようで,明 確ではない よう
である。わが国株式会社が依拠 している組織原理は可成 り相違 してきている
ので,即 効的に比較参照はで きない面 もあるが,よ り詳細な研究を今後に果
(22)w・Ja$enburg・aa・O・'s,165-s・168・に議論が紹介されている9
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したい。 これは西 ドイ ツ新株 式法の株 式会社 の経営管理組織 の アウ トライ ソ
の 覚 え書であ る。
